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はじめに
平成23年 (2011年)度税制改正において，わが国租税特別措置法(以下， r措置法」とい
う。)66条の4第2項は，独立企業問価格の算定に関していわゆる最適方法ルールを採用した。
これにより，それぞれの事案にもっとも適している独立企業間価格算定方法を適用すべきこと
となった。本稿で議論する利益分割法については，すでに立法当時から法令に規定されていた
寄与度利益分割法に続いて，比較利益分割法と残余利益分割法の二つが平成23年度税制改正
を機に政令に規定される lこととされた。
ところで¥平成23年度税制改正は， 2010年7月のOECD移転価格ガイドライン(以下， r2010 
年OECD移転価格ガイドライン」という。)の改定2が行われたことが直接の原因であるとされる o
2010年OECD移転価格ガイドラインは，利益分割法について「取引単位 4利益分割法
(Transactional Profit Split method) Jという名称を与えた。筆者は， 2∞9年9月に同ガイド
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ラインの改定ドラフトが公表 5された際，この用語が用いられていなかったにもかかわらず，
2010年のガイドライン改定において使用されたことに対して大きな違和感を覚えていた 6。そ
れは，以下に述べるように，利益分割法そのものが，独立企業原則を具体化した算定方法では
ないと考えていたことによる。現在でも，独立企業原則を具体化した算定方法は独立価格比準
法 (CUP法)のみと考えており，個人的にはわが国の関係者が用いている「基本三法」とい
う言い方にも違干・日感を持つに至っている。
ところで，移転価格税制とは少し離れるが.OECDモデル租税条約においても.2010年に
7条(事業所得条項)が大きく改正され.9条(特殊関連者条項)と非常に類似した規定となっ
た。この改正の背後には.1998年より開始された恒久的施設に帰属する利得をどのように課
税すべきかという長い議論があり 2008年に一応の決着を見たところで.7条のコメンタリー
が大幅に改正された。そして，その後の議論を経て.2010年7月に7条の本文が大幅に書き
換えられた他，同コメンタリーも若干の変更をみた。
筆者の問題意識は.2010年に改定された OECD移転価格ガイドラインを検討する場合には，
OECDモデル条約7条の議論を踏まえるべきではないか， というものである。これまで，わ
が国移転価格税制については.OECD移転価格ガイドライン，米国内国歳入法典482条を中
心とした議論を参考としてわが国移転価格税制をどのように制度構築すべきか.またわが国移
転価格税制の運用は国際的議論の枠組みの中で妥当か，などの観点から議論されてきた。要す
るに，移転価格税制は移転価格税制の枠組みの中だけで議論すればいいと多くの関係者は思っ
ていたが，今やOECDモデル条約7条をも考慮すべきではないかということであるO
現実に.2010年OECD移転価格ガイドラインは.OECDモデル条約7条の規定の改正およ
び同条コメンタリー改正の議論を踏まえた上で改正されていることを考慮すべきである。そこ
で，わが国においてもそのようなプロセスを経なければ，利益分割法の本来の役割に関して十
分な検討を行うことができないと考えた。
第二に，最適方法jレールの下におけるわが国利益分割法が，平成23年度税制改正等におい
て，その内容がほとんど改正されなかったことをどのように考えるべきか，である。わが国移
転価格税制は.OECDをはじめとする国際的議論を踏まえて制度構築することとされている
本当にそうだとすれば.2010年OECD移転価格ガイドラインを受けた対応がなされるべきで
あるのに，未だなされていない， ということを述べたい。上述したように.2010年OECD移
転価格ガイドラインにおいて，利益分割法は「取引単位利益分割法」という名称に変更された。
同ガイドラインは名称だけでなく その内容についても後述する OECDの議論を反映したも
のとなっている。
わが国移転価格税制がOECDの議論を踏まえた上で制度構築するというのであれば.利益
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分割法に関して.税制改正，法令解釈通達等により何らかの手当てをすべきであったと考える
のである。
以下，それぞれについて検討する。
I 平成23年度税制改正後のわが国移転価格税制における利益分割法の概観
1 平成23年度税制改正後の規定
財務省担当官が執筆した平成 23年度税制改正に係る『改正税法の解説』によると. I独立企
業開価格の算定方法の適用上の優先順位について 個々の事案の状況に応じて独立企業原則に
一致した最も適切な方法を選定することとする仕組みへと改正されたことから，このような仕
組みの下では利用可能な独立企業間価格の算定方法が法令において一覧できることが望ましい
ものと考えられます。そこで，利益分割法の下位分類として OECD移転価格ガイドラインで
認められている比較利益分割法 寄与度利益分割法及び残余利益分割法については. (中略)
それぞれ法令において明確化することとされました。具体的には，利益分割法とは，国外関連
取引に係る棚却資産の法人及ぴその法人に係る国外関連者による購入，製造その他の行為によ
る取得及び販売(以下「販売等」といいます。)に係る所得が，次に掲げる方法によりこれら
の者に帰属するものとして計算した金額をもって国外関連取引の対価の額とする方法とするこ
ととされました(措令39の12③ー)oJ 8とのことである。
そこで，比較利益分割法を措置法令39条の 12第8項第l号イに 寄与度利益分割法を同号
ロに，そして，残余利益分割法を同号ハに，それぞれ規定されることとなった。この改正は，
担当官の説明にもあるように 最適方法ルールを導入したことにより.それまで国税庁法令解
釈通達に示されていた2つの利益分割法を施行令に規定することにより明確化することだけが
目的である。 OECDガイドラインの改正については 以下に示すように国税庁による法令解
釈通達の改正により直接的に反映された。
2 法令解釈通達の改正
(1)利益分割法の意義
国税庁は，平成23年10月27日付けで本税制に係る措置法通達を一部改正した。ここでは，
利益分割法に関係する部分のみ触れることにする。
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まず，措通66の4(5)-1において，以下のように営業利益だけでなく，営業損失の場
合にも関連者間で分割を行うこととした。
(利益分割法の意義)
66の4(5) -1措置法令第39条の12第8項第l号に掲げる方法(以下「利益分割法」
という。)は，同号イからハまでに掲げるいずれかの方法によって，国外関連取引に係る
棚卸資産の販売等により法人及び国外関連者に生じた所得(以下「分割対象利益等」と
いい.原則として.当該法人に係る営業利益又は営業損失に当該国外関連者に係る営業
利益又は営業損失を加算した金額を用いるものとする。)を当該法人及び国外関連者に配
分することにより独立企業間価格を算定する方法をいうことに留意する。
国税庁の解説 9は，この通達改正の理由として.Iなお，本通達では，上記損益の総手IJとし
ては営業利益を用いることを原則としているが.OECD移転価格ガイドラインのパラ2.131に，
『一般に，取引単位利益分割法において分割される利益は，営業利益である。このような方法
で取引単位利益分割法を適用することにより，多国籍企業の収入及び費用を一貫した基準で関
連者に確実に帰属させることができる。しかし時には.粗利益を分割した後.各企業で発生
した又は各企業に帰属すべき費用(粗利益の計算の際に考慮した費用を除く。)を控除するこ
とが適切な場合もあろう。(-以下略-)jと述べられていることを踏まえると.個々の事業の
状況に応じて，法人及び圏外関連者に係る売上総利益の合計額を用いることもあり得る。」と
述べ，本通達改正の直接の要因がOECDガイドラインの改正にあることを明示している。
(2)残余利益分割法
次に.OECD移転価格ガイドラインの改正を受けたものとして，措通66の4(5) -4が
次のように記載されている。
(残余利益分割法)
66の4(5)-4残余利益分割法の適用に当たり，基本的利益とは.66の4(3) -1の(5) 
に掲げる取引に基づき算定される独自の機能を果たさない非関連者間取引において得られる
所得をいうのであるから 分割対象利益等と法人及び国外関連者に係る基本的利益の合計額
との差額である残余利益等は.原則として，圏外関連取引に係る棚卸資産の販売等において.
当該法人及び国外関連者が独自の機能を果たすことによりこれらの者に生じた所得となるこ
とに留意する。
また，残余利益等を法人及び国外関連者で配分するに当たっては.その配分に用いる要悶と
して，例えば，法人及び国外関連者が無形資産を用いることにより独自の機能を果たしてい
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る場合には，当該無形資産による寄与の程度を推測するに足りるものとして，これらの者が
有する無形資産の価額，当該無形資産の開発のために支出した費用の額等を用いることがで
きることに留意する。
これについて，国税庁の解説は本通達についても.rOECD移転価格ガイドラインのパラ
2.121で新たに設けられた基本的利益の配分計算に係る指針では. r残余利益分析では. 2つの
段階を経て，調査対象となっている関連者間取引の合算利益を分割する。第l段階では，各参
加企業に対し，それが関わった関連者間取引に関係する，ユニークではない貢献に対する独立
企業間報酬が配分される。通常.この報酬は，伝統的取引基準法又は取引単位営業利益法を適
用し，独立企業聞の比較可能な取引の報酬を参考にして決定される。・・・』旨が示されている。
これを踏まえ，同ガイドラインとの整合性の観点から 平成23年6月改正後の措置法令第39
条の 12第8項第l号ハ(1)には，基本的利益の算定において使用可能な利益指標が列挙さ
れており，具体的には，再販売価格基準法を用いる際の売上高売上総利益率.原価基準法を用
いる際の売上原価売上総利益率並びに取引単位営業利益法を用いる際の売上高営業利益率及び
総費用営業利益率のうち，最も適切な利益指標を用いることになる。」と述べ.OECDガイド
ラインの改正を受けて，本通達も改正されたと説明している。
(3 )比較対象取引の意義
平成23年度税制改正では，利益分割法を明確化するという目的があり.これを受けて措通
66の4 (3) -1は，移転価格算定方法ごとに比較対象取引の意義を述べている。同通達は，
(1)が独立価格比準法 (CUP法).(2)が再販売価格基準法 (RP法).(3)が原価基準法 (C
法). (4)が比較利益分割法. (5)が残余利益分割法. (6)および(7)が取引単位営業利
益法における比較対象取引の意義を明示している。
これについて，残余利益分割法における比較対象取引について.国税庁の解説で.rこの残
余利益等はこれらの者に独自の機能(注)が存在する場合に生じるものであると考えられるこ
とから，第一段階の配分を行う場合における比較対象取引については，考慮すべき上記売手
の果たす機能その他の差異の範囲から当該独自の機能が存在することに基因する差異を除いた
上で，それ以外の差異から生ずる割合の差につき必要な調整を加えることとする旨を本通達の
(5)において明らかにしている。
(注)独自の機能には.OECD移転価格ガイドラインのパラ 2.109において示されていると
おり.r取引の双方の当事者が当該取引に対してユニークで価値ある貢献(例えば，ユニーク
な無形資産の貢献)，Jが該当するものとして考えられる。」と明示しており，本通達の改正も
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OECDガイドラインの改正に基づくものであることを示している。
(4 )総括
以上，平成23年度税制改正とこれを受けて改正された法令解釈通達について概観した。こ
こまでの問題点は，後述するグローパル・トレーデイングに関する記載が全くないこと，寄与
度利益分割法についての改正がなされていないことである。詳細は後述するが， OECD移転
価格ガイドラインの改正を踏まえたものとしては 若干不十分であると考える。
3 わが国の利益分割法の概要
昭和61年 (1986年)に導入されたわが国移転価格税制は， OECDにおける議論や米国をは
じめとする先進諸国の影響を受けたとされる 10。ただし， r昭和61年度改正税法のすべて』に
は次のように記載されている。
「いわば，ラストリゾートともいえる方法で，他の方法の使用が困難な場合には，法人と国
外関連者が，当該棚卸資産の製造，販売等による所得の発生に寄与した程度に応じて利益の配
分を受ける結果となるような価格を算定しようとするものです。この場合，利益配分の基準と
してどのようなものを用いるべきかについては 取引両当事者の果たす機能を正確に分析し，
製造，輸送，販売といった様々な行為に妥当なウェイト付けを行いうる基準である必要があり
ます。なお，こうした考え方は，わが国税法において全く新しいものではなく，例えば，法人
税法施行令176条l項7号には 圏内及び国外双方にわたって事業を行う法人に闘しその圏
内源泉所得の算定に当たって，圏内業務に係る収入金額又は経費，圏内業務の用に供する固定
資産の価額その他その囲内業務が所得の発生に寄与した程度を推測するに足りる要因を勘案し
て算定するとの定めが置かれています。J
ここでいう法人税法施行令176条l項7号の規定は，外国法人の圏内源泉所得の算定方法で
あり，直ちに独立企業開価格の算定には結びつかない。これについて，昭和37年に国税庁で
行われた主税局臨時税法整備室長植松守雄氏の講演録には次のような記載がある。
「航空機の場合は実はそういう具合にはいかないわけです。航空機の課税のアロケーション
の方にはやれカリフォ jレニア方式だとか，マサチューセッツだとか，カルカッ夕方式だとかい
ろんな方式があるわけです。そして，それによって割りふりの立場が違ってくるわけです。(中
略)収入金額ではやらないで、，いろんな要素を使っておるわけです。いろんな要素はここに書
いております。大体ここに書いてある要素で尽きているはずですが，囲内業務，国外業務，収
入金額，それから必要経費 それらの業務に要する固定資産の価格，それからその他当該国内
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業務または国外業務が当該運送の業務にかかわる所得の発生に寄与した程度を推測するにたる
要因，これは具体的には滞空時間，それから日本の領海を飛んでおったマイルの数，こういっ
たものを基準に置くという方式があるわけです。J1 
この記述を見る限り，直接的には航空機の圏内業務と圏外業務をどのように按分するかを述
べているものの，その考え方は後述する欧州、|における金融業・保険業の事業所得算定と類似し
ていると思われる。このようなことからすれば，わが国の寄与度利益分割法の起源は， 1933 
年の国際連盟における事業所得条約に求めることも可能かもしれない。
また，日本の移転価格税制が導入される 1980年代以前，米国において移転価格税制に係る
裁判例において，利益分割法と同等の方法が用いられる事案が見られるようになっていたこと
を挙げる必要があるだろう。たとえば， PPG事件 12 (租税裁判所1970年12月31日判決)で
は，裁判所は関連者聞の利益配分を適正と認定していた。つぎに，ルフキン事件 13 (租税裁判
所1971年5月12日判決)においても関連者聞の利益配分状況が適正で、あるとしている。また，
デユポン事件 14 (控訴裁判所1979年判決)においても裁判所は関連者間の所得配分の合理性
により判断したとされる。このほか イーライ・リリ一事件 15(租税裁判所1985年判決)は
現在の残余利益分割法と同様の方法で判決を下した。
公式の資料には，米国の裁判例を参考にした上で利益分割法を規定したとは記載されてはい
ないものの，筆者は米国の裁判所が判断の拠り所のーっとした利益配分について，わが国法令
に記載したと考えるのは必ずしも的外れな議論ではないと考えている。
さて，わが国の利益分割法が独立企業原則とどのような関係になるかについて，青山慶二教
授は， r沿革上独立企業原則との関係が十分に裏付けられていないJ16と記載する一方，定式
分配との関係については， r課税手法としての技術面を見ると，利益分割法とフォーミュラ方
式は同じ直線上にあって境界線が定かとは言いがたい(中略)また，調査に基づく更正処分で
はなく.納税者からの事前確認申請を受け，グループ内の固有の事実や状況を入念に検討して，
納税者・外国税務当局と共に作り上げた公式は単にその外見のみをもってフォーミユラ方式と
批判すべきではないと考えられる。J17と 謀税と事前確認とで明確に区分すべきと主張して
いる。
しかし後述するように， 2010年OECD移転価格ガイドラインにより，利益分割法は，独
立企業原則に則ったものでなければならないこと および全世界定式配分は全く受け入れない
ことを確認している。なお，課税と事前確認とで区分すべきという主張については，本稿では
触れない。
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4 わが国移転価格税制の特質
わが国の移転価格税制は，税制改正大綱および改正税法の解説にあるように，国際的識論を
反映するという考え方の下，制度構築がされているとのことで、あった。上で若干の説明をした
ように.OECDガイドラインの記述を参考として税制改正および通達改正が行われたという
ことカ宝できる。
そこで，以下に本稿の主目的の一つである OECDモデル条約7条の議論を参照すべきとい
うことを述べていきたい。
n OECDモデル条約7条の識論
1 OECDモデル租税条約の規定
(1) 2010年改正後OECDモデル条約7条
2010年に改正された OECDモデル条約7条の規定は，次の通りである 180
l.一方の締約国の企業の利得に対しては，その企業が他方の締約国内にある恒久的施設を
通じて当該他方の締約囲内において事業を行わない限り，当該一方の締約国においてのみ租
税を課することができる。一方の締約国の企業が他方の締約圏内にある恒久的施設を通じて
当該他方の締約圏内において事業を行う場合には. 2の規定に基づき当該恒久的施政に仰せ
られる利得に対しては，当該他方の締約固において租税を課することができる。
2.この条及び第[23A][23B]条の適用上，各締約固においてlに規定する恒久的施設に帰せ
られる利得は，特に当該恒久的施設を有する企業の他の構成部分との取引において，当該恒
久的施設が，同一又は類似の条件で同一又は類似の活動を行う分離し，かつ，独立した企業
であるとしたならば，当該企業が当該恒久的施設を通じて 及び当該企業の他の部門を通じ
て遂行した機能，使用した資産及び引き受けた危険を考慮して，当該恒久的施設が取得した
とみられる利得とする。
3.一方の締約国が. 2の規定に基づき，いずれか一方の締約国の企業の恒久的施設に帰せ
られる利得の調整を行い他方の締約国において租税を課された利得に対して租税を課する場
合には，当該他方の締約国は，当該利得に係る二重課税の排除のために必要な範囲で，当該
利得に課された租税の額について適当な調整を行う。この調整に当たっては，両手役国の権
限のある当局は，必要があるときは，相互に協議する。
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4 他の別個の条に取り扱われている種類の所得が企業の利得に含まれる場合には，当該他
の条の規定は，この条の規定によって影響されることはない。
7条をみると， 1項においては，伝統的な原則である「恒久的施設なければ課税なしJを
引き続き堅持し， 2項において独立企業原則を機能，資産および危険という三つの要素を用い
て記載している。そして， 3項においてはいわゆる対応的調整について述べ， 4項は他の条項
との関係を明らかにしている。
(2) 2010年改正前OECDモデル条約7条
2010年改正前OECDモデル租税条約7条は 以下のような規定を採用していた 190
OECDモデル条約7条(事業所得)
1 (略ーいわゆる rPEなければ課税なし」の原則)
2 3の規定に従うことを条件として，一方の締約国の企業が他方の締約囲内にある恒久的
施設を通じて当該他方の締約圏内において事業を行う場合には，当該恒久的施設が，同一又
は類似の条件で同一又は類似の活動を行い，かつ，当該恒久的施設を有する企業と全く独立
の立場で取引を行う別個のかつ分離した企業であるとしたならば当該恒久的施設が取得した
とみられる利得が，各締約固において当該恒久的施設に帰せられるものとする(独立企業原
則)。
3 恒久的施設の刺得を決定するに当たっては.経営費及び一般管理費を含む費用であって
当該恒久的施設のために生じたものは.当該恒久的施設が存在する締約国内において生じた
ものであるか他の場所において生じたものであるかを問わず 損金に算入することを認めら
れる(費用の損金算入)。
4 2の規定は，恒久的施設に帰せられるべき利得を企業の利得の総額の当該企業の各構成
部分への配分によって決定する慣行が一方の締約固にある場合には，租税を課されるべき利
得をその慣行とされている配分の方法によって当該一方の締約国が決定することを妨げるも
のではない。ただし用いられる配分の方法は，当該配分の方法によって得た結果がこの条
に定める原則に適合するようなものでなければならない(利益配分)。
5 (略一「単純購入非課税の原則」を規定する)
6 (略一所得算定に際しては，原則として同ーの方法を継続すべきことを規定する)
7 (略一他の条文と競合する場合はその条項を適用することを規定する)
本稿で議論するのが利益分割法であり，その規定が類似していることから.ここでは， 2010 
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年改正前の特徽的な条項である7条4項について述べる。同項について.2003年のOECDモ
デル条約コメンタリー 7条のパラ 25は次のように記載している。
「独立の会計を基準としたり独立企業間利得の見積りを行うことによるのではなく，さまざ
まな定式を基準として当該企業の全利得を単純に割り当てることにより，ある恒久的施設に帰
せられる利得を算定することが実務である場合もある。このような方法は第2項が意図してい
るものとは異なる。なぜなら それは独立企業という根拠によって利得の帰属を行おうとする
のではなく.利得全体の配賦を行おうとしているからである。事実，それは，独立の会計に基
づいた計算によって到達した結果とは異なる結果を数値上生み出すことになろう。第4項は，
一方の締約国において，算定結果が独立の会計から得られた結果とはある程度異なることがし
ばしばあるとしても，その結果がこの規定の原則に適合しているといってよい場合には，当該
国においてそのような方法が慣習的に採用されてきたのであれば，そのような方法は一方締約
固によって採用され続ける，ということを明らかにしている。しかし一般には，ある恒久的
施設に帰せられるべき利得は，現実の事実関係を反映しているのであれば，当該恒久的施設の
勘定に基づいて算定されるべきである，ということが強調される。利得全体の配賦に基づく配
分方法は，一般に，当該恒久的施設の活動についてのみ関係を有する方法としては妥当ではな
く，例外的に，それが歴史的に見て過去には慣行的なものであり，関係国において課税当局と
納税者の双方が一般論として満足のいくべきものであるとして受け入れられている場合におい
てのみ用いられるべきと考えられる。第4項は，両国がそのような方法を用いない場合には削
除できる，と理解されている。しかし両国が過去に慣行とされていなかった方法を用い得る
ことを望む場合には，同項は，この点を明確にするために 二国間交渉において，修正される
べきである。J20 
同コメンタリーは，企業の全体の利得を一定の公式を用いて配分し，恒久的施設の利得を計
算する場合，
イ.その計算過程が独立企業原則に基づくものではなく，かつ，
ロ.その計算結果も独立企業原則に基づく結果とは異なる，
という場合であったとしても，それが慣行的に用いられているのであれば.OECDは継続
的に使用してよいことを明らかにした 21とみることができる 220
このことは.2010年改正前OECDモデル条約7条は，一方で2項で独立企業原則を規定し
ておきながら，他方で4項で独立企業原則に基づかない利益配分の慣行を是認することにより，
自己矛盾状態にあったということができる。
その意味で.2010年にOECDモデル条約7条が改正され. 9条の特殊関連者条項と類似す
る規定になったことにより，理論的に7条も独立企業原則に基づいて恒久的施設に帰属する所
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得を算定することになったということができる。同時に，慣行に基づく利益配分は国際的にそ
のキ艮拠を失ったことになる。
(3)利益配分規定の背景
OECD創設以前.1920年代においては国際連盟財政委員会がモデル条約の策定を行ってい
たことは多くの文献により明らかにされている。とくに.1933年に策定された国際連盟事業
所得モデル租税条約において，原則として独立企業原則に基づくとされたものの，その補完方
法として按分法と呼ばれる方法も認められたとされ それはとくに金融業，保険業の事業所得
算定に配慮したものとされる 230 そして，所得を按分するファクターとして，売上高または保
険料収入を用いていたとされるへこの按分法こそが 関連者の利益を合算し，一定の基準に
より按分することを意味しており，現行の利益分割法に通じると考えられる。
また.Vogel教授によると， とくにスイスにおいて利益の州ごとの配分について，定式分
配が慣行として行われてきたことから，すでに国際連盟財政委員会の議論があったとはいえ，
OECDモデル条約7条に4項が規定されたのは スイス代表の貢献するところによる，との
ことである 25
一方，圏内に50の州を抱える米国においては，ユニタリー・ビジネスと呼ばれる州際取引
に対してどのように各州により課税される法人所得税を配分すべきかについて. 1910年代よ
り多くの議論があった。議論の中では独立企業原則を採用すべきという主張もあったが，最終
的には，マサチューセッツ方式と呼ばれる売上高，給与，資産の3つの要素に基づいて利益配
分を行う定式分配方式を採用すべきとされた 26。米国におけるユニタリー・タックスの特徴と
して，あらかじめ定式を決定しておき，決算時に該当する数値をあてはめることがあり，独立
企業原則とは異なる結果となるが分割ファクターが明らかであるために恋意的にならないとい
う長所があるといえるだろう。
1963年に公表されたOECDモデル条約草案15条4項において rPEの事業所得の算定を
行うに際し締約固において慣行とされているかぎり，当該締約国は慣行と認められる配分方
式により課税所得を決定することが認められている。さらに，但し書きとして，この配分方式
が他の諸原則に合致するものでなければならないという規定がおかれている。」九
このように，利益配分規定については. 1963年の最初のOECDモデル条約草案以降.2010 
年に改正されるまでの間.1977年に若干の文言の修正があったもののほぼ同様の内容のまま
OECDモデル条約に引き続き記載されていた。 2010年に削除されるまでの間. 7条4項に利
益配分に関する規定が存在し続けていたのは，恒久的施設に帰属すべき利得は原則として独立
企業原則に依るという国際間の合意があった一方で 欧米諸国の中に利益配分がいわば慣行的
490 一一経 営 論 集一一
に行われていたためにこれを支持する国が一定の割合で存在していたことを意味する。
しかし 2010年のモデル条約改正において，この規定は削除された。これについて， OECD
は事業所得算定においても.関連者間におけると同様，独立企業原則に基づく方法のみを公式
に認めることとなったと理解すべきである。そして，そのような結論を得るために， 1998年
に開始された恒久的施設への帰属利得の算定に関する議論の蓄積があったと理解すべきであ
る。
2 慣久的施設に帰属する利得の配分報告書 (2008年)
恒久的施設に帰属する利得の配分については 1995年OECD移転価格ガイドラインの改定
を契機として， 7条の独立企業原則の解釈について各国で、解釈が異なることが明らかになった
とされるお。そこで， 1998年より，恒久的施設への利益の帰属について議論され，多くの時
聞かけて2008年7月にようやく「恒久的施設への利益の帰属」と題する報告書mが公表され
るに至った。
この報告書は，全4章で構成されており，第l章が一般的規定，第2章が銀行業，第3iliが
グローパル・トレーデイング，第4章が保険業となっている。これは，主に外国法人の有する
恒久的施設に帰属すべき利得については， AOA (OECD承認アプローチ)に基づいて行うこ
とを第l章において明らかにしこれについて詳細に説明していること，次に， 7条が規定す
べきこととしての大きな特徴である外国法人形態で海外進出する金融業を.それぞれの業制に
応じて詳細に規定している。
金融業および保険業については 国際連盟財政委員会の議論において，独立企業原1IIJの例外
として考えられていたことは上述した通りである。
これに対して， 2008年の報告書においては，とくに第3章のグローパル・トレーデイング
において，使用されるべき取引単位利益法の種類について，次のように記述されている。
「ガイドライン第3章で承認された種類の利益法だけが適用されるべきであり， したがって，
グローパル・フォーミュラによる配分(全世界定式配分)に基づく方法は，いかなるものも却
下されなければならない。J(パラ 166)
ここでは，移転価格ガイドラインと同じように，全世界定式配分を除外した上で，ガイドラ
インに規定される利益分割法を適用するとしている。その後，グローパル・トレーデイングへ
の利益分割法の適用において 「利益法によって報酬を与えられる必要のある機能を確認する
ことが要求される。J(パラ 175)としたのち 「いったん，関連する機能が確認されたならば，
グローパル・トレーデイングからの合算利益の稼得にかかる各機能の相対的な寄与度を決定す
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る必要がある。最後に.その機能の遂行についての各拠点の相対的な寄与度を決定する。J(パ
ラ176) とされ，グローパル・トレーデイングへの利益分割法は，原則として寄与度利益分割
法によると理解できる。
利益分割法と独立企業原則との関係については.r利益分割法の結果が独立企業原則に則っ
た利益の配分となることを確保するために.要素に与えられるウェイトはケースパイケースで
決定されるべきであり，この点が全世界定式配分方式とは異なっている。どのような利益分割
法を採用しようと，独立企業原則に則った結果に至るためには，機能を十分に評価することが
不可欠である。J(パラ 185)
このように，グローバル・トレーデイングへの利益分割法の適用に関しては，それが独立企
業原則に則った利益の配分となることを前提として認めていることから，恒久的施設に帰属す
る利得の配分は，独立企業原則と整合的でなければならないことになる。ここで，上述した7
条4項の利益配分とは決別することとなった。
なお • AOAについては.すでに多くの文献で触れられていることからここでは特に論じな
いが，簡記すれば支店等の恒久的施設を別個独立の企業とみなし機能的分離企業アプローチ
を採用することで適切な利得の配分を行うものである。そして，恒久的施設への適正な利得の
配分のため，事実・機能分析が行われることとなり. 9条の規定を受けた OECD移転価格ガ
イドラインとの類似性が強まることとなった。
恒久的施設に帰属する利得に関する報告書においては. OECD移転価格ガイドラインに基
づく独立企業間価格算定方法を用いることとし，利益分割法を適用する場合はその配分結果が
独立企業原則に則った利益の配分である限り認められる。そして，このことは，グローパル・
トレーデイングの利益配分については，各拠点の機能が統合されている場合には利益分割法の
適用を推奨している(パラ 142)。
筆者は.2008年恒久的施設に帰属する利得に関する報告書において，独立企業原則に則っ
た利益分割法が公式に承認されたことが，同時並行で議論されていた OECD移転価格ガイド
ラインの改正にも大きな影響を与えたと考えている。
そこで.2010年に改正された OECD移転価格ガイドラインを見てみることにする。
m 2010年 OECD移転価格ガイドラインにおける利益分割法
1 OECDモデル条約9条
2010年OECDモデル条約9条は 次のように規定されているヘ
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OECDモデル条約9条(特殊関連企業)
l 次の a)又はb)に該当する場合であって そのいずれの場合においても，商業上又は
資金上の関係において，双方の企業の聞に，独立の企業の聞に設けられる条件と異なる条件
が設けられ又は課されているときは その条件がないとしたならば一方の企業の利得となっ
たとみられる利得であってその条件のために当該一方の企業の利得とならなかったものに対
しては.これを当該一方の企業の利得に算入して租税を課することができる。
a)一方の締約国の企業が他方の締約国の企業の経営，支配もしくは資本に直接もしく
は間接に参加している場合
b)同ーの者が一方の締約国の企業及び他方の締約国の企業の経営，支配もしくは資本
に直接もしくは間接に参加している場合
2 一方の締約国において租税を課された当該一方の締約国の企業の利得を他方の締約国が
当該他方の締約国の企業の利得に算入して租税を課する場合において，その算入された利得
が，奏法の企業の聞に設けられたであろう条件があったとしたならば当該他方の締約国の企
業の利得となったとみられる利得であるときは 当該一方の締約国は，当該利得に対して当
該一方の締約国において課された租税の額について適当な調整を行う。この調整に当たって
は，この条約の他の規定に妥当な考慮を払うものとし，両締約国の権限のある当局は.必要
がある場合には，相互に協議する。
そして，当時の OECDモデル租税条約9条のコメンタリーのパラ lは，次のように記載さ
れている。「本条は，取引が独立企業聞の条件以外の条件により特殊関連企業のfIIJ(親会社と
子会社の間，及び共通の支配下にある会社の間)で行われた場合に，租税に関して利得に対す
る行い得べき調整を取り扱う。本委員会は，本条の適用のための条件，適用の効果及び取引が
独立企業聞の条件以外の条件により行われた場合に利得を調整するために適用され得るさまざ
まな方法を検討することにかなりの時間と労力を費やしてきた(またそうし続けている)。そ
の結論は. r多国籍企業と税務当局のための移転価格算定に関する指針J(OECD移転価格ガ
イドライン)と題する報告書に表明されており.この報告書は国際的に合意された原則を表明
するものであり，また，本条が権威をもって言明する独立企業原則の適用のための指針を提供
している。J31 
同コメンタリーは，全部で 11のパラグラフにより構成されており，内容の大部分は移転価
格ガイドラインに譲っている。この点で. 7条のコメンタリーと大きく異なっている。
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2 OECDモデル条約7条と9条との関係
上述したように. OECDモデル条約7条が2010年に改正されたことにより，現在の7条と
9条の規定は非常に類似してきている。この2つの規定の関係について.1995年の OECD移
転価格ガイドラインの公表当時に税務大学校の倉内敏行氏は，次のように述べている。
「特殊関連者条項が第9条という位置に置かれているのは この条項が事業所得に対する課
税権の配分を定める第7条から派生したためであると考えられる。 1927年の国際連盟モデル
条約案では，当初，関連会社は恒久的施設のーっとされ 関連会社聞の課税権の配分は事業
所得条項で規定されていたが，最終的には恒久的施設には含まれないことになった。その後，
1933年の事業所得モデル条約案において，独立した主体であることが確認され，関連会社間
の課税権の配分は独立した条項で規定されるようになったのである。第7条は，恒久的施設が
存在することを条件として恒久的施設に帰属する事業所得に対する恒久的施設所在地国の課税
権を認めるものであり，事業所得が恒久的施設に帰属するか否かの判断にあたっては独立企業
の原則が採用されている。この本居所在地国と恒久的施設所在地国の聞の課税権の配分基準と
しての独立企業の原則が特殊関連者条項に引き継がれていると考えられる。このように発生の
経緯をみると，特殊関連者条項は課税権を配分するための規定という側面をもっとみることが
できる。J32 
これについて，谷口勢津夫教授は. 1998年に出版した書籍の中で.1現在では，倉内氏のい
うように，特殊関連企業条項について事業所得条項 (OECDモデル租税条約7条)との聞に
密接な意味連関を認めることもできるだろう。J33と述べている。
モデル条約9条は.1968年の米国財務省規則の改正を受け.1979年5月に『移転価格と多
国籍企業Jという報告書を策定することで，大きな飛躍を遂げたといってもいい。その間，
1970年に英国. 1972年に西ドイツで移転価格税制が導入されたが米国との移転価格問題を
抱えたわが国も 1986年に同税制を導入するなど，世界的に注目が集まった。その後も米国に
よる財務省規則改正を受け，伝統的取引基準法を原則とすべきとする OECD移転価格ガイド
ラインが1995年に採択されるなど. 9条は実務の要請に応えるべく理論的実践的な発展を遂
げていった。
上述したように.2010年の OECDモデル条約改正は. 7条が独立企業原則をより端的に示
す条項とされたことにより. 9条とほぼ同ーの規定を有するに至ったといえる。これにより，
1920年代より国際連盟の場で議論され規定となった独立企業原則が. 9条だけでなく 7条に
おいても明確に規定されることになったということができる。
494 一一一経 営 論 集一一ー
3 2010年OECD移転価格ガイドラインにおける利益分割法
(1)概要
「各当事者が関連者間取引に関係する価値あるユニークな貢献を行っている場合や，当m.者
が高度に統合された活動に従事している場合には，一面的な方法よりも取引単位利益分割法の
方が適切かもしれない。J(パラ 2.5)と記載している。
ここにおいて.OECD移転価格ガイドラインにおいて，初めて「取引単位利益分割法」と
いう用語が使用された。上述したように.2003年にはすでに恒久的施設に帰属する利利に|刻
する草案において使用されていたものであるが 正式な移転価格ガイドラインとして初めて記
述された。
これは.OECD移転価格ガイドラインに最適方法ルールが採用されたことから.全ての独
立企業間価格算定方法が取引基準法であること，そして，それが独立企業原則に則っているこ
とを示すためだと理解すべきであろう。
そして.r取引単位利益分割法の主な長所は，一面的な方法が適切ではないで、あろう高度に
統合された事業活動に対する解決策となりうることである。たとえば.r恒久的施設への利雄
の帰属に関する報告書J第3部第C節における，関連者聞の金融商品のグローパル・トレーデイ
ングへの利益分割法の適切性と適用についての議論を参照されたい。また，取引の双;jの当事
者が当該取引に対してユニークで価値ある貢献をしている場合，独立企業であればそれぞれの
貢献に比例して取引の利益を分け合うことを望むかもしれず，このような状況においては.
面的な方法の方が一面的な方法よりも適切かもしれないから 取引単位利益分割法が般も迎切
な方法となるかもしれない。J(パラ 2.109)と記載されている。
これについては.r利益分割法について肯定的な姿勢を明確に示しているものJ:¥1と評価す
る見解があるが，筆者は，最適方法ルール下において.OECDとして取引単位利益分i1fl1法が
最も適切であると考えらえる状況を示したものと理解すべきと考える。
一方，パラ 2.114には.取引単位利益分割法の短所が記載されている。独立企業に|則する情
報への依存度が低いこと，国外関連者の情報収集に困難があること.会計慣行・通貨の統一，
営業利益段階の販管費の適切な切り出しに関する困難等が言及されている。
取引単位利益分割法の短所を見ると，これらは以前より指摘されている事項であり， 日新し
さはまったくない。これはある意味では大きな問題であり，移転価格税制が国際間の課税関口組
において世界的な議論が始まって20年余り経過しているものの，利益分割法に関する理論的・
実務的研究があまり進展していないと考えるべきである。
以上のことから言えることは，最適方法ルール下における取引単位利益分割法の適用が紋も
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適切な場合とは， OECD移転価格ガイドラインが，高度に統合されたグローパル・トレーデイ
ングにおける利益配分，および¥無形資産が超過収益を生み出す場合の二つに限られることで
ある。
(2 )適用のための指針
OECD移転価格ガイドラインのパラ 2.115は，適用指針において「取引単位利益分割法の
適用は，事実の状況及び利用可能な情報によるが，最重要の目的は，当事者が独立企業であっ
たならば実現したであろう利益の分割に 可能な限り近似させることである。Jとし，取引単
位利益分割法による結果が直ちにガイドラインに則っているとは言えないとしていると理解で
きる。
そして， r合算利益が独立企業聞の合意において期待されかつ反映されるであろう利益の分
割に近似させるような経済的に合理的な基準により各関連者間で分割されることになる。J(パ
ラ2.116) として，分割されるべき合算利益と分割ファクターが，次の4つであることを求め
ている。
イ.調査対象の関連者間取引の機能分析と整合性を有するべきであり，特に当事者聞のリス
ク配分を反映すべきであり，
ロ.分割対象となる合算利益や 独立企業聞の場合において合意されるであろう分割ファク
ターと整合性を有するべきであり，
ハ.利益分割アプローチの種類(寄与度分析，残余分析又はその他)と整合性を有するべき
であり，かつ，
ニ.信頼できる形で測定可能であるべきである。
この適用のための指針を見る限り，取引単位利益分割法を適用する場合，寄与度利益分割法
を適用して算出された利益配分結果が直ちに独立企業間価格になるのではなく，関連者取引の
機能分析を要すること，またリスク分析も必要になってくる。さらに，独立当事者聞における
分割ファクターと整合性を有することが必要になる。
これは，わが国のように利益分割法を歴史的に多用してきた国にとっては，大きな制約要因
であると考えられる。
(3) 2010年OECD移転価格ガイドラインの評価
2010年OECD移転価格ガイドラインは最適方法ルールを採用し取引単位利益分割法につ
いて，二つの場合においては最適である場合があることを明示したとみるべきであろう。一方.
それら以外の状況において.取引単位利益分割法が最適方法になる可能性はあまり高くないと
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される。これは，独立企業原則との整合性に関し，適用のための指針において厳しい制約が記
載されたと考えられるからである。
また，上述したように，恒久的施設に帰属すべき利得に関する報告書 (2008年版)の第3
章に記載されているように，グローパル・トレーデイングのうち統合された場合には，積極的
にこの方法を適用することが記載されており，本稿の目的であるモデル条約7条の議論を参照
すべきことが直接的に表現されている。
なお，無形資産の貢献については 2011年に開始されたいわゆる無形資産プロジェクトに
おける結論が出た段階で，明確になると思われる。現状，ディスカッシヨン・ドラフトが公表
され，一般からのコメントが多数寄せられており，今後の議論の展開が待たれる。
U おわりに
1 OECDモデル条約7条と9条との関係
2010年OECDモデル条約の改正により. 7条は独立企業原則に則った規定に変更され，そ
の適用指針であるコメンタリーも大幅に書き換えられ，恒久的施設に帰属すべき利得に関する
報告書:も完成した。同報告書は，第l章の一般的な記述において.AOA (OECD承認アプロー
チ)を適用することとし，そのためには，事実・機能分析を行ったうえで，機能.リスク，資
産における検討を求めた。第2章は伝統的な銀行業，第3章がグローパル・トレーデイングへ
の利益配分，第4章が保険業と業種ごとに詳細な取扱いを明示した。
そして，取引単位利益分割法の適用に関して 第3章のグローパル・トレーデイングへの利
益配分において，統合されたモデルの場合，この方法を用いることを推奨している。
これを受けて.2010年OECD移転価格ガイドラインは，最適方法ルール下において，取引
単位利益分割法の適用に相応しいこつの状況を示しており，そのうちの一つに高度に統合され
た事業と明記した。
本稿は，移転価格税制の検討を行う場合.OECD移転価格ガイドライン，米国をはじめと
する各国の移転価格税制だけでなく OECDモデル条約7条の議論を参照し，これに基づく
必要がある場合があることを示した。今後. 7条と 9条の関係がどうなるかは，今の段階では
確たることはいえないが今後も独立企業原則を堅持するのであれば.これら 2つの条項が関
連していくこととなり，相互に影響し合うことは間違いない。
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2 2010年OECD移転価格ガイドライン改正後のわが国の利益分割法の評価
2010年OECD移転価格ガイドライン改正を受け，平成23年度税制改正により改正された
わが国移転価格税制および通達については，はじめに概観した。
ここまでの議論をもとにわが国の規定を見ると 最適方法ルールを措置法66条の4第2
項に規定し，これを受けて利益分割、法の明確化を政令において行った。ところが，最適方法ルー
ルにおける取引単位利益分割法について，必ずしも OECD移転価格ガイドラインで示された
ことが実現されたわけで、はなく 以下に述べる事項が未整備のままである。
まず，名称が従前のままである。 OECDの議論を参照するのであれば，名称の変更は必須
である。
次に.OECDが取引単位利益分割法と変更したことは，最適方法ルール下における利益分
割法について，色々な状況下で適用できるとしたものではなく，例示ではあるものの二つの場
合で最適方法であるとしていることを意識した取扱いとすべきである。
そして，最も重要な点は，取引単位利益分割法の適用のための指針を国税庁通達に反映させ
ることである。上で引用したパラ 2.115および2.116の意義は極めて重要である。特に，寄与
度利益分割法を適用する場合 一定の分割要因を用いて算出された結果が直ちに独立企業間価
格とはならないことに留意すべきである。
わが国は.1990年代前半，米国による利益比準法 (CPM)への対抗策として，利益分割法
を推奨した歴史がある。 1995年OECD移転価格ガイドラインの策定に日本代表として参加し
た当時の担当官は. 1"基本3法による処理が困難な事案が増えているのも事実である。(中略)
プロフィット・スプリツト法は，関連者が得た所得を一旦合算して，これを各関連当事者が寄
与した程度に応じて配分する方法である。この方法には，運用次第では寄与度の評価が恋意的
になりかねない，との懸念もあるが，個別の取引の具体的な特性を勘案した処理が可能であり，
しかも，取引当事者双方の事情が勘案されるため，常識的な結論に至る可能性が高く，既に述
べたような問題を有する CPMに比べれば，二重課税発生の危険は低い。また，納税者自身の
企業グループの内部情報に基づいて分析を行えるという利点もある。このため，わが国として
は，基本3法が適用的ない事例においては，プロフィット・スプリット法を用いることを原則
とすべきであり.CPMの適用は適当ではない， との立場をとった。(中略)この立場は，プ
ロフィット・スプリット法と CPMのいずれの利用も否定する国々と. CPMをプロフィット・
スプリット法より優先する国の中間の立場である。こうした各国の立場の違いを収倣させ，新
たな国際コンセンサスを形成することが，国際的な二重課税の回避のために不可欠の要請であ
ることから，わが国としては.CPMの適用に反対するだけでなく.CPM自体を米国の暫定規
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則よりも精綴なものに改め，問題点を少なくする方向でも提案を行い，二つの側面から妥協の
道を探る方針を採った。J35と述べている。
そして，その後に国税庁部内での検討の成果として，平成12年 (2000年)に整備した法令
解釈通達においては.利益分割法に関して5つの項目を明示した。
これらは，基本3法の代替策として，利益分割法に多くを期待し，その適用を行うことを国
際的に宣言したことを意味する。そして，わが国は昭和61年(1986年)以来利益分割法を持ち，
実務において長期間運用してきた。
3 おわりに
本稿においては， 2010年にOECD移転価格ガイドラインが改正されたことを受けて，平成
23年度税制改正が行われたことについて，二つのことを取り上げた。
まず，移転価格税制を議論する場合， OECDモデル条約7条の議論についても十分な考慮
を払うべきであることである。この点，わが国移転価格税制においても，この議論を反映させ
るべきである。ただし，法令に記述することは容易で、はないと思われることから，国税庁通達
に盛り込むことが現実的であろう。特に，グローパル・トレーデイングに関する記述があると.
納税者の予測可能性を高めることに役立つと考える。
次に，最適方法ルーJレ下において，利益分割法に絞って議論してきた。今般のOECD移転
価格ガイドラインの改正を受けた平成23年度税制改正と通達改正において，実現していない
これらの事項について早急に整備することを期待するものである。具体的には，まず， :?"材、に
ついて，取引単位営業利益法 (TNMM)と整合性を取るためにも，取引単位利益分制法とす
べきである。次に， OECD刀、イドラインで記述されている適用のための指針を国税ri"'の通達
に織り込むことである。
利益分割法は，今後益々国際取引において重要性を増す無形資産取引に対応すべき重要な移
転価格算定方法である。わが国がそのパイオニアとして，当局においても実務家においても実
践的かっ合理的な方法となるよう不断の努力が求められている。
!現行法上，比較利益分割法が措置法令39条の 12第8項第 l号イ，寄与度利益分割法が同号ロ，そして残余
利益分割法が同号ハに，それぞれ規定されている。
日 OECD理事会は， 2010年7月22日に OECD移転価格ガイドラインの改定を決定した。プレスリリースは.
次のURLで関覧することができる。 http://www.oecd.org/ctp/treaties/ oecdapprovesthe2010transferpricinggu 
idelines.htm (2013年8月22日アクセス)。
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3平成23年度税制改正大綱 105頁にその旨記載がある。
4 ここでいう「取引単位」とは.Transactionalについて.仮訳を公表している国税庁により付された日本語
訳である。独立価格比準法.再販売価格基準法および原価基準法を総称した用語がtraditionaltransactional 
methodsとされているものを「伝統的な取引基準法」と訳していることから.整合性は取れないようにも感じ
るが，本稿では国税庁の仮訳に基づいて記述していく。
50ECD租税委員会は.OECD移転価格ガイドラインの改定草案を 2009年9月9日に公表した。当時の草案は，
次の URLで閲覧することができる。 http://www.oecd.org/ctp/transfer-pricing/ 43655703.pdf. (2013年6月15
日アクセス)。
6 しかしこれは後述するように筆者の不勉強によるものであり，この用語は恒久的施設に帰属する利仰に|射
する報告書の第3章の草案 (2003年4月公表)において，既に使用されていたもので、あった。
7 たとえば，平成22年度税制改革大綱の 19頁には。「移転価格税制については，平成22年度税制改正におい
て必要な改正を行う予定です。今後 OECDにおける移転価格ガイドライン見直しの議論の動向などを踏まえ
つつ，関連者の判定基準における実質的な判断や独立企業問価格の算定方式における「幅(レンジ)Jの概念の
あり方などについて検討を行うとともに，独立企業問価格の算定方式の適用優先順位の柔軟化や比較対象取引
の候補となりうる取引が複数存在する場合等の選定のあり方の更なる明確化.シークレットコンパラブル(類
似の取引を行う第三者から質問検査等により入手した比較対象取引についての情報)のあり方，執行体制の充
実などによる事前確認の一層の迅速化など，必要な方策を検討します。jと記載されており.OECDの議論を
踏まえることが記載されている。平成22年度税制改正大綱は.次の URLで閲覧することができる。 httpゾ/
www.cao.go.jp/zei-cho/ etc120ω/ _icsFiles/afield自le/201O/11118/211222taikou.pdf. (2013年6月 15日アクセ
ス)。また平成23年度税制改正大綱は. rOECD移転価格ガイドラインの改定等に伴い，国外関連者との取引
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